FACULDADE @ DAMAS

PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

JAQUELINNE MICKAELLY GALINDO

TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA: uma leitura dos limites da
intervencdo penal a luz da matéria de desvalor da tipicidade

RECIFE
2020



FACULDADE DAMAS DA INSTRUCAO CRISTA
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

JAQUELINNE MICKAELLY GALINDO

TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA: uma leitura dos limites da
intervencdo penal a luz da matéria de desvalor da tipicidade

Dissertacdo apresentada ao programa de
Pds-graduagdo da Faculdade Damas da
Instrucdo Cristd como requisito parcial
obtencdo do titulo de Mestre em Direito.

Area de concentracdo: Historia do
Pensamento Juridico.

Linha de Pesquisa: Histéria das Ideias
Penais.

Orientador: Prof. Dr. Claudio Brandao

RECIFE
2020



Resumo

A presente dissertacdo investiga os limites da expansdo do direito penal na sociedade
contemporanea, e encontra na relacdo posta entre o bem juridico e a teoria da imputacdo
objetiva a chave de leitura para a identificacdo dos limites juridicos desta expansdo. Parte,
para tanto, do seguinte questionamento: na contemporaneidade, a criacdo de risco ao bem
juridico — ou a concretizacdo deste risco — pode ser tida como pressuposto estruturante
apto a imputacdo dos tipos penais? Para responder a referida indagacdo, este trabalho
opera uma analise das transformacdes socio histdricas, que informam o modelo social
contemporaneo de expansdo das relacbes sociais, e como este fendbmeno se reflete no
ambito juridico-penal. Posteriormente, trata da concepcdo do bem juridico como parametro
de afericdo legitimidade da intervencdo penal, enquanto produto da edificacdo
epistemoldgica, que concebe a teoria do crime como garantia do individuo frente ao
arbitrio estatal, para entdo analisar a teoria da imputacdo objetiva, que decorre de um
processo de normativizacdo tipica, questionador da legitimidade de atribuicdo de um fato,
como obra de seu autor, e, para tanto, da confirmacdo de sua responsabilidade tipica. E
realizado um estudo sobre a teoria da imputacdo objetiva e de sua evolugdo, e apresentada
como contraponto & teoria de Roxin, a formulagdo de Wolfgang Frisch. O instituto do bem
juridico tem papel central neste estudo, sendo por meio dele que se afere a matéria de
desvalor tipificada e a confirmacdo do juizo de tipicidade a luz do caso concreto, 0 que
possibilita a aproximacdo da dogmatica a realidade social.

Palavras chaves: Expansdo do Direito Penal. Bem juridico. Imputacdo objetiva.



Abstract

This dissertation investigates the limits of the expansion of penal Law in contemporary
society, and finds in the relationship posted between the legal asset and the imputation
theory aims the reading key for the identification of legal limits of this expansion. Part ,
therefore, of the following questioning: In contemporary times, the creation of risk to the
legal asset — or the concretization of this risk — Can be taken as structuring assumption apt
for imputation of penal types? To answer that inquiry, this work operates an analysis of the
socio-historical transformations, which inform the contemporary social model of the
expansion of social relations, and how this phenomenon is reflected in the legal-penal
scope. Posteriorly, deals with the conception of the legal asset as a legitimacy
measurement parameter of penal intervention, as a product of epistemological edification
that conceives crime theory as a guarantee of the individual in the face of state will, then to
analyse the objective imputation theory, which results from a typical standardization
process, questioning the legitimacy of attributing a fact, as the work of its author, and,
therefore, of the confirmation of its typical liability. A study is carried out on the theory of
objective imputation and its evolution, and presenting as a counterpoint to Roxin’s theory,
the Wolfgang Frisch’s formulation. The legal asset institute has a central role in this study,
and it is through it that the typical devaluation matter is measured and confirmation of the
typical judgment in the light of the concrete case, which allows the approach of dogmatics
to social reality.

Keywords: Expansion of penal law. Legal asset. Objective imputation.



SUMARIO

1 INTRODUGAO ..ot 13
2 A ANTECIPACAO DE CATASTROFES NA SOCIEDADE DE RISCO......... 23
2.1 Mudanca de paradigma: da sociedade industrial a sociedade de risco...................... 23
2.2 O queéorisco nasociedade CONEMPOTANEA? ........ceecveeuveireeiieeiecieecre et 35

2.3 O risco como instrumento proclamador da ruina da causalidade: a faléncia da ideia

de controlabilidade frente as catastrofes anUNCIAAAS ........ceeeeeeeeeeeeeeee e, 46

2.4  Direito penal e racionalidade moderna: a influéncia da sociedade de risco na

expansdo do direito PENAL ..........ccvioviiiiieeeee e 60

3 CONSTRUCAO HISTORICO-SOCIAL DO BEM JURIDICO: SOBRE A
NECESSIDADE DE REAFIRMACAO DO INSTITUTO ENQUANTO
PARAMETRO CRITICO DE INCRIMINAGAO .......coiiieeieeeeeeeeeeeee e 74

3.1 A protecdo subsidiaria de bens juridicos como fruto da relacdo entre o conceito

material de crime e 0 objeto de tutela penal .........ccoovveieiieii i 75

3.2  Funcbes reconhecidas ao bem juridico: sobre a insuficiéncia da concepcéo

puramente dogmatica e 0 necessario revigoramento do bem juridico como parametro

CrtiCO de INCIIMINAGED .....vevieeieeieeieteee ettt sttt se e e s e seeseens 84
3.2.1 Birnbaum: o bem juridico como interesse externo a NOrMa ............cceceevevvevvervenenne. 84

3.2.2 Entre avancos e retrocessos: os reflexos e influéncias das propostas neokantistas no

INStItUO do DEM JUFIICO ... .cviivieeieeieeeee e 101

4 ANTECEDENTES E PRESSUPOSTOS DA TEORIA DA IMPUTACAO
OBIETIVA e et 132

4.1 O distanciamento da concep¢do causalista fruto da impoténcia da relacdo causal

como fundamento de atribUIGAO tIPICA........ceiereeieiieiee s 132

4.1.1 Teoria da equivaléncia dos antecedentes causais: a tipicidade como processo

SIMPIISta A& CAUSA € EFEITO ....e.veivieiieiieieeee e 134

4.1.2 Teoria da causalidade adequada: a confusdo entre a perspectiva ontoldgica e a

NMOTIMNAEIVA. oot et anenanaaen 145



4.1.3 Teoria da relevancia tipica: o éxito e o descuido de Edmund Mezger ................... 146
4.2  Teorias da acdo precursoras da imputagdo Objetiva ............cceevveveeviieiiesiecieieene, 147

4.2.1 Teoria finalista da acdo: a preponderancia do desvalor da agdo sobre o desvalor
O FESUITAUO ...ttt st et eeta e s aeesbeesbeessesasesseenseeneens 147

4.2.2 Teoria da adequagéo social: o bem juridico a luz do risco permitido.................... 154

5 DO SURGIMENTO AO REVIGORAMENTO DA TEORIA DA
IMPUTACAO OBJETIVANA TEORIADO CRIME .....cooovoveveeeeeeeeeeeee e, 169

5.1 Funcionalizacdo teleoldgica do delito: uma leitura do rendimento critico fruto do

didlogo dogmatico e politico-Criminal..........cccoecieieiiiiiiiieeeee e 173
5.1.1 A construcdo metodologica de Claus ROXIN .........ccccevveiieiiieiiiiie e 173
5.1.2 A tipicidade objetiva como centro de gravidade da teoria do crime ...................... 196
5.2 O revigoramento da teoria da imputacao objetiva no ambito do injusto.................. 202
5.2.1 Conceito de imputacdo: uma analise sobre as acepcdes terminolégicas ............... 202
5.2.2 Antecedentes historicos e desenvolvimento da teoria da imputacao objetiva......... 205
5.2.3 Estruturacdo da teoria da imputacdo objetiva no funcionalismo teleolégico ........ 214

6 WOLFGANG FRISCH: ENTRE O COMPORTAMENTO TIPICO E A
IMPUTACAO AO RESULTADO ...t 227

6.1 A proeminéncia da pena e do carater jusfilosofico na construcdo do conceito

material de crime € do SIStEMA AETITIVO ...ooeeieeeeeeeeee e 227

6.2 Norma de conduta e norma de sancdo: uma analise da reformulacdo do injusto penal

edificado sobre a dicotomia entre o desvalor da acédo e o desvalor do resultado ............... 235

6.2.1 Teoria do comportamento tipico: criacdo de risco desaprovado como elemento

nuclear da NOIMA A8 CONULA ...t e e e e e e e 235

6.2.2 A producdo do resultado como objeto central da auténtica imputacéo objetiva sob a

racionalidade da NOrMa de SANGAD ..........c.eoveiiieieiiee e 247
7 CONCLUSAOD ...t 265

REFERENCIAS ... oot e et e e e s e e e s e e s e et e s e e es e e et e s s esee et easeseeeseseeane 279



INTRODUCAO

Estar em risco é condicdo humana do século XXI. Esta observacdo, fruto das
reflexdes do alemdo Ulrich Beck, lanca uma luz caracteristica sobre o contexto
contemporaneo, no qual o homem enxerga diante de si os efeitos colaterais do avango
cientifico-tecnoldgico que atingiu, estdgio no qual se alarma perante o produto final, que
obtéem por meio de um processo silencioso e invisivel de autotransformacdo do modelo

social, que eclode na possibilidade de auto-aniquilamento.

De posse da producdo cientifico-tecnoldgica avancada, o homem torna-se detentor
do poder antes inimaginavel de um deus, capaz ndo sO de prolongar a vida, mas de
extingui-la. Ocorre que esta possibilidade de auto-aniquilamento se torna possivel ndo s6 a
partir da acdo preordenada e querida do homem — exemplo caracteristico é o desfecho de
uma guerra nuclear — como também de forma indesejada, materializada na forma das
catastrofes anunciadas, como também na ocorréncia de desastres ecologicos,
desencadeados pelo modo de vida empreendido até esta era global, na qual o homem néo
enxerga uma forma de ser e de viver que esteja dissociada da ideia de progresso®

tecnoldgico que atingiu.

O discurso empreendido pelos estudos socioldgicos sobre o risco, propagados desde
a obra inaugural de Ulrich Beck em 1986, apresentam uma grande carga de dramaticidade
que se propaga por diversas areas do conhecimento cientifico, dentre os quais se destaca o

direito penal, campo no qual se desdobram as premissas da presente pesquisa. Se sob a

! Ressalve-se que expressdo empregada indica a ideia de progressivismo ou evolucionismo como uma
metafora a etapa que o ser humano acredita ter atingido, contudo, destaque-se que referido pensamento, ja foi
superado pela perspectiva historica que se revela como verdadeiro processo de avancgos e retrocessos. Assim,
quando se emprega 0 termo progresso ndo se esta a afirmar que a etapa tecnolégica a qual nos referimos
tenha qualquer superioridade em relagdo as demais.



l6gica da sociedade de risco, tem-se a pretensdo de antecipacdo de catastrofes, no direito

penal, ndo por acaso, manifesta-se a pretensdo de antecipacdo da tutela dos bens juridicos.

Esse processo ndo é mera coincidéncia, é antes, fruto dos fendmenos de
mutabilidade que acometem a sociedade. Logo, para que se compreenda como esta
racionalidade desagua no direito penal, é necessario observar a relacdo entre o direito penal
e a sociedade. O direito penal ndo pode ser vanguarda, pelo contrario, é produto do meio, €
fruto de processos historico-sociais. Sob a perspectiva da histéria das ideias, podemos
afirmar que o direito penal sofre a interferéncia dos pensamentos que prevalecem no
contexto em que vige, ressalte-se que esta constatacdo ndo significa que o direito penal seja
um espelho da realidade, mas importa no reconhecimento das influéncias que as mudancas
sociais podem causar neste ramo do direito. Sobre este aspecto, merecem destaque as
palavras de Ana Elisa Bechara ao afirmar que “O direito serve a sociedade, disciplinando a
convivéncia humana e, justamente por isso, reflete uma determinada carga axioldgica e as

prioridades dessa convivéncia.’”

A tonica da ideia de sociedade de risco proposta por Beck, esta na constatacdo por
parte do autor dos fendmenos que se apresentam enquanto racionalidade desse novo
contexto. Quando se afirma que por um lado tem-se, na constatagcdo de contraposicdo entre
risco e seguridade, presente na obra de Beck, um processo de antecipacdo em relacdo a
producdo dos riscos como forma de precaver as catastrofes que podem ser produzidas, ja
que constatar 0 risco & antecipar as catastrofes, por outro lado, se vé no direito penal,
concomitantemente a partir desta época, 0 eco que esta constatacdo de indole social tem
perante o direito penal, provocando o fenbmeno de antecipacdo de sua tutela, que passa a

ter nos crimes de perigo, em género e quantidade, a racionalidade inerente a complexidade

2 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Analise critica dos crimes de perigo no projeto de cédigo penal.
Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 15, n. 60, p. 199-209., 2012, p. 200.



do modelo social que Ihe influencia. Utilizando das palavras acima citadas de Ana Elisa
Bechara, a racionalidade do modelo juridico-penal contemporaneo reflete, portanto, as

prioridades de convivéncia.

E digno de nota que Claudio Branddo e Leonardo Siqueira, descrevem que esta
nova racionalidade € absorvida por diversas areas do conhecimento, inclusive, pelo direito
penal, de modo que “a nogdo de risco e perigo serviu como fundamentagdo da tipicidade,
da justificacdo do poder de punir, da ressignificacdo do conceito de bem juridico, apenas
para exemplificar.” Assim, a sociologia do risco apresenta uma nova roupagem para 0S
problemas juridico-penais ¢ “essa nova roupagem tem a possibilidade de conduzir a uma
fundamentacdo da tipicidade em acordo com as caracteristicas sociais presentes apenas na

contemporaneidade.”™

Referida constatacdo corrobora, pois, a racionalidade empreendida nesta pesquisa.
Ao tratar dos reflexos desta mutabilidade social contemporénea, pretende-se realizar uma
nova leitura para institutos de importdncia impar no contexto tipico do injusto penal,
pretende-se ressignificar, a partir desta perspectiva os critérios da teoria da imputacdo
objetiva, que apds a década de 70, é presenca constante na doutrina desde entdo. O
percurso empreendido para tratamento das questdes aqui levantadas, transitara pela leitura
sociologica e historica de emersdo do fendbmeno ascensdo da complexidade das relacGes
sociais e sua influéncia sobre o bem juridico, analise, portanto, circunscrita a tipicidade

penal.

N&o somente ganha eco neste cenario o aumento de crimes contra 0 meio ambiente.

A racionalidade juridico-penal deste contexto passa a atuar sobre a criminalidade associada

’BRANDAO, Claudio; SIQUEIRA, Leonardo. Tipicidade e Perigo: para a compreenséo da recepcao penal da
dicotomia do risco e do perigo. Revista de Estudos Criminais, Sdo Paulo, Ano XV, n. 61, p. 43-65,
abr./Jun. 2016, p. 44-45.



aos crimes informéaticos; ao desenvolvimento de novas formas do crime organizado
passiveis de operar a nivel transnacional;, sob as consequéncias lesivas de falhas técnicas.
Logra ainda, alcance sobre as consequéncias juridicas de praticas de manipulacdo genética,
ampliando-se o leque do direito penal médico.* Ampliam-se os contornos do direito penal
econdmico, financeiro, empresarial, &mbito de um direito penal das organizagfes voltado
aos entes coletivos. Passa-se a tratar sobre o direito penal das futuras geracdes,® apenas

para exemplificar.

E possivel compreender, a partir das consideracdes de Beck, que essa logica
empreende uma ambivaléncia entre os conceitos de “risco e seguridade®. Afinal, 0 homem

da sociedade de risco, identifica na necessidade de antecipar-se as catastrofes e impedir

* Sobre esta questdo: BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Admiravel mundo novo? Embrides humanos,
terapia genética e Direito Penal. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 15, n. 177, p. 9-10,, ago. 2007; DIAS,
Jorge de Figueiredo. Na era da tecnologia genética: que caminhos para o direito penal da medicina. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 12, n. 48, p. 62-81., mai./jun. 2004; COSTA, José de Faria.
Bioética e direito penal: reflexdes possiveis em tempos de incerteza. In: Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Jorge Dias de Figueiredo Dias - volume I. Organizagdo de Manuel da Costa Andrade, Maria Jodo
Antunes, Susana Aires de Sousa. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. FRANCO, Alberto Silva. A genética
humana derrotando o direito?. Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, n. 23, p. 05-06., nov. 1994,

® Sobre este Gltimo aspecto, merecem destaque as consideracdes do Professor Jorge Figueiredo Dias, ao
conceder uma entrevista para Ana Elisa Bechara, a convite do IBCCRIM em 2008. Questionado sobre a
tematica do direito penal das futuras geracGes, afirmou que dedicou os Gltimos anos de sua vida ativa como
professor a esta tematica. Tendo comecado a pensar mais profundamente sobre o0 que hoje chamamde direito
penal do futuro, ou de protecdo das geragdes futuras, ou como outros preferem chamar, o direito penal da
sociedade pds-moderna. Constata o Professor, que a questdo ecoldgica eclodiu em 1972 na Conferéncia de
Estocolmo e que isso veio mostrar, segundo sua concepgdo que para esta demanda o direito penal em sua
formulacdo classica é absolutamente incompetente. Descreve ainda que a questdo ecoldgica a qual se refere
ocorreu simultaneamente com transformacgdes sociais que ndo estdo diretamente relacionadas a ela, mas que
poderia se denominar de globalizagdo e com tudo ao que ela se liga, de modo que o avangco quase
inacreditavel dos meios técnicos, o progresso das ciéncias e sobretudo, por meio da tomada de consciéncia de
que todos nos, estamos pela primeira vez, sujeitos a novos riscos globais que podem colocar em causa a
prépria vida do homem como um todo. Diante de referida constatacdo, afirma o Professor, que de seu ponto
de vista impde-se como necessariaa superacgao da visdo antropocéntrica exasperada do direito penal e de pura
protecdo de bens juridicos individuais. (DIAS, Jorge Figueiredo. Entrevista com o Professor Jorge Figueiredo
Dias [16 setembro 2008]. Ana Elisa Liberatore Silva Bechara. S&o Paulo: IBCCRIM - Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, 2009. 2 v. (Sala dos professores). Disponivel em: http://www.ibccrim.
org.br/tvibccrim video/438-Entrevista-com-o0-Prof-Jorge-de-Figueiredo-Dias. Acesso em: 31 mar. 2019)
Ainda sobre o tema: DIAS, Jorge de Figueiredo. O papel do direito penal na protecgdo das geragdes futuras.
In: SILVA, Luciano Nascimento. Estudos juridicos de Coimbra. Curitiba: Jurud, 2008.

® BRANDAO, Claudio; SIQUEIRA, Leonardo. Tipicidade e Perigo: para a compreensdo da recepgdo penal
da dicotomia do risco e do perigo. Revista de Estudos Criminais, Sdo Paulo, Ano XV, n. 61, p. 43-65,
abr./Jun. 2016, p.53.



que se perfacam a formula para prolongar a vida na terra, palco das assombracdes que

pairam sobre sua cabeca.

A constatacdo socioldgica do risco operada por Beck foi incorporada ao direito
penal,’” de modo a legitimar a censura de comportamentos em estagio prévio a producéo de
lesdo, portanto, antecipando a barreira de punibilidade para um estagio prévio a
constatacdo de exposicdo do bem juridico a perigo, e com esta postura, proclamar o direito
penal como instrumento de tutela da seguranca social. Tem-se, pois, uma relagdo
antagbnica — apesar de ndo constar expressamente na obra do socidlogo alemdo — entre

risco e seguranca, afinal, coibindo-se o risco, cumpre-se a promessa de seguridade.®

Na era da sociedade de risco, € possivel vislumbrar, no &mbito do direito penal, um
fenbmeno instigante que se manifesta diante da crescente tipificagdo de crimes de perigo
abstrato, de modo que € possivel afirmar que atualmente esta modalidade delitiva
corresponde a0 modelo de racionalidade do direito penal contemporaneo. Este ramo que
inicialmente coibe a préatica de condutas que se caracterizem como geradoras de dano ao
bem juridico, volta sua atengdo aos comportamentos que exponham estes bens a um perigo
comprovado, e progressivamente, passa a limitar a esfera de liberdade humana, censurando

condutas abstratamente portadoras de perigo ao bem juridico, dispensando assim a

” Nesse sentido, destaque-se que Claus Roxin afirma que a discussdo em torno do direito penal do risco foi
suscitada a partir da obra do soci6logo Ulrich Beck: Sobre a sociedade do risco — Risikogesellschaft — de
1986. Destaca ainda o autor que detidamente, no direito penal, deve-se a Prittwitz o tratamento inaugural da
tematica ao apresentar sua obra monografica: Direito penal e risco — Strafrecht und Risiko — em 1993.
(ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, fundamentos, la estructura de la teoria del delito. Barcelona:
Civitas, 1997, p. 61.) Pode-se afirmar que desde a proposicdo de Prittwitz o tratamento sobre a tematica do
“Direito Penal do Risco” ganhou cada vez mais eco na doutrina, sendo inimeras as obras que tratam da
tematica, o que em parte, pode ser constatado por meio das referéncias deste trabalho.

8 Constatar que o risco se contrapde a seguridade importa em reconhecer a fragilidade e impoténcia humana
perante a dimensdo das catastrofes prenunciadas com a constatacao do risco. E possivel operar esta leitura a
partir das afirmacdes de Ruth Gauer, de que o tempo da seguranga, do Estado de Direito ja ndo esté presente.
O século XX revelou que a garantia pretendida pelos paradigmas modernos foi desmontada. Frente a essa
complexidade, novas questdes se fazem presentes. Impde-se o imperativo da gestdo publica: o direito penal.
E uma nova gestdo implica a integracdo da incerteza. GAUER, Ruth Maria Chitt6. A modernidade e seus
impactos na critica do direito penal. DELICTAE: Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, Belo
Horizonte, v. 3, n. 4, p. 88-109, 2018, p. 106-107.



comprovacao da ocorréncia do perigo de lesdo diante do caso concreto, €, portanto, um

direito penal que se desenvolve sob a logica de evitagdo do risco.

Essa postura preventiva diante da manifestagdo do risco propicia uma mudanga no
paradigma da responsabilizacdo penal. Se antes, dava-se importancia para a repara¢do ou
compensacdo, no ambito da sociedade cosmopolita, ha a predominancia da busca de

seguranca por meio da antecipacdo de referidos riscos.

Ocorre, que diante do nivel de complexidade que as relagdes sociais alcancaram,
sobretudo, nos ambitos de carater econdmico, empresarial, e ambiental, dificilmente se
identifica um comportamento dessas esferas que ndo seja considerado arriscado. Se forem
levantadas diversas situacOes, quase tudo se torna extremamente perigoso e lesivo, de
modo que ¢é dificil imaginar uma Unica conduta, que praticada por muitos agentes, ndo seja
portadora de grande impacto social. O medo incutido no corpo social, por meio da ideia de
precaucdo de catastrofes, passa a legitimar a antecipagdo da tutela penal, e
progressivamente, passa a censurar acdes que sejam consideradas perigosas, mesmo que
Ines seja mutilada a afericdo da probabilidade de dano, qualificando comportamentos como

perigosos por si mesmos.

Tem-se um direito penal que cresce exponencialmente em sua parte especial,
manifestando uma ambivaléncia que urge ser remediada, vez que sua parte geral ndo pode
permanecer estatica enquanto seu objeto de aplicagdo — crimes em espécie — fundamenta-se

em um suporte inadequado.

Ha por um lado a propagacdo da afirmativa de que o direito penal da
contemporaneidade estd em crise, sobretudo, porque seu alicerce liberal, garantista e
antropocéntrico ndo pode atender as demandas da sociedade de risco, restando-lhe desfilar

uma face perplexa somada a postura de impoténcia. Por outra parte, surgem vozes no



sentido de reafirmar a forca deste ramo do direito e a fecundidade dos institutos
dogmaticos que, ao utilizarem-se do didlogo com a politica criminal, alcangam proficuos
debates, sobretudo, no sentido de reafirmar a protecdo subsidiaria de bens juridicos como

fungdo do direito penal.

Frente a este cendrio, torna-se necessario um estudo orientado, que permita analisar
os limites que devem ser impostos no momento de determinacdo de um comportamento
como merecedor de responsabilizacdo criminal, de modo a identificar os pressupostos
necessarios para que de maneira compativel com a finalidade primeira do direito penal, se

possa confirmar a ocorréncia de um injusto de perigo.

De posse das reflexdes até aqui empreendidas, toma-se como norte da presente
pesquisa 0 seguinte questionamento: na contemporaneidade, a criagdo de risco ao bem
juridico — ou a concretizacdo deste risco — pode ser tida como pressuposto estruturante

apto a imputacgao dos tipos penais?

A investigacdo gravita em torno do conteldo / matéria que é possivel de ser
extraido da teoria da imputacdo objetiva. Imputar significa atribuir um significado a algo;
por conseguinte, a teoria da imputacdo objetiva é portadora de um nitido contetudo
valorativo. Nesse contexto, existe uma interacdo entre a teoria da imputacdo objetiva e o
bem juridico, da qual se extrai importantes frutos, que representam um didlogo entre a
dogmética e a politica criminal. O pardmetro de lesividade confere ao bem juridico o
contetdo do desvalor da tipificacdo e, portanto, de teleologia. E, pois, o referido bem
juridico o parametro de legitimidade da tipicidade no caso concreto, possibilitando a
aproximacdo do direito penal a realidade social, e, permitindo que a relagdo entre a
imputacdo objetiva e o desvalor material — ou juridico — produzido pelo crime. Por meio do

multi referido bem juridico se alcanca a compatibilizacdo entre a funcdo teleoldgica-



preventiva da tutela penal e a orientagdo democréatica do Estado de Direito. Assim, 0 bem
juridico é o elo que orientard ndo s6 a dogmatica, mas também a politica criminal que

estabeleca didlogo com esta.

Referido questionamento levanta a necessidade de analise de diversos institutos,
gue mantém entre si 0 mesmo fundamento: a salvaguarda subsidiaria de bens juridicos
enquanto fim precipuo do direito penal. Elementos chaves para resolucdo de referida
questdo sdo: a figura do bem juridico, a estrutura do injusto em face da teoria da imputacdo
objetiva e do comportamento tipico. Pode-se afirmar que, no horizonte compreensivo de
conversacao entre estes institutos, estd o caminho para a solu¢do do nddulo problematico,

arraigado na legitimidade da incriminacdo penal na contemporaneidade.

O conceito de risco incorporado ao direito penal, passa a legitimar a proliferacdo de
tipos de perigo, sobretudo, de perigo abstrato a partir da pretensdo de antecipagéo da tutela
penal como instrumento de seguridade, racionalidade fruto da carga dramatica presente na
concepcao de risco do socidlogo Ulrich Beck, o que justifica a necessidade de lancar um
olhar critico sob esta racionalidade e questionar o real papel do direito penal na tutela

desses novos riscos.

Nesse panorama, pode-se apontar que a teoria da imputacio objetiva,’ é
desenvolvida como instrumento de cardter normativo, que age limitando a
responsabilizacdo criminal e afastando da atencdo juridico-penal comportamentos
inidoneos diante dos fins que regem este ramo do direito. Referida teoria encontra seu

revigoramento por meio das propostas de Claus Roxin, e é desenvolvida sob a ética dos

® Desde seu revigoramento por meio da obra de Claus Roxin, a teoria da imputacdo objetiva tem logrado um
leque muito diverso no tratamento de seus fundamentos e formulagGes, para tanto, cumpre indicar que na
presente pesquisa sera empreendida a andlise de referida teoria na obra de Claus Roxin e posteriormente de
Wolfgang Frisch. Assim, deixe-se claro que ndo serdo exploradas as diversas interpretacGes que tem por
objeto esta teoria.



crimes materiais — produtores de um resultado naturalistico no mundo exterior — como
forma de barrar 0s equivocos das teorias classicas da relagdo causal e atender a
insuficiéncia do tipo subjetivo na verificacdo do desvalor da acdo, aferido tdo somente a
titulo de dolo ou culpa, de maneira que referida teoria passa a tratar de um desvalor
objetivo da agdo (ex ante) e outro do resultado (ex post), aferidos por intermédio de
critérios normativos: criacdo de um risco juridicamente desaprovado, realizacdo do risco

no resultado e &mbito de alcance do tipo.

A teoria da imputacdo objetiva logrou grande acolhimento doutrinario, de modo
que seus critérios normativos passaram a representar um norte para a solucdo de diversas
probleméaticas no campo da tipicidade penal. Este fato impulsionou muitos estudiosos do

ramo a desenvolver varias acepcOes sobre os pressupostos da imputacdo objetiva.

Merecem destaque as contribuicbes de Wolfgang Frisch, que reconhece o éxito da
teoria apresentada por Roxin em limitar a responsabilizagdo criminal ja no ambito do tipo
objetivo, contudo, procede a uma reformulagdo quanto a interpretacdo e ao posicionamento
do desvalor da acdo. Frisch parte da observacdo de que Roxin apresenta o pressuposto do
desvalor de acéo ja sob a Otica do resultado, uma vez que é reprovado 0 comportamento
que ex ante, cria um risco de resultado lesivo ao bem juridico. Contra essa racionalidade,
Frisch opera a sistematizagdo de uma nova roupagem ao conteudo do desvalor da agdo, que
precede a imputacdo do resultado. Assim, descreve que ao tratar deste requisito se esta a
vincular a conduta humana a criagdo de um perigo desaprovado, sendo este perigo o
conteldo responsavel por erigir determinados comportamentos a categoria de conduta
tipica. Para tanto, propGe uma bifurcacdo entre os critérios propostos por Claus Roxin e

reparte-os entre as esferas das normas de conduta e de sancao.



Roxin desenvolve o sistema funcionalista teleoldgico sob a perspectiva de uma
orientacdo politico-criminal que normativiza todos o0s substratos componentes do delito,
dentre os quais, destaca-se 0 injusto, vez que nele, situa-se a teoria da imputacdo objetiva.
Desta feita, pode-se afirmar que a tipicidade cumpre sua funcdo politico-criminal por meio
da teoria da imputacdo objetiva, que por sua vez, pode ser reconhecida como parte da
estrutura das figuras delitivas compatibilizando-as ao fim primeiro do Direito Penal, a
tutela subsidiaria de bens juridicos, sistematica em que devem ser incluidos os tipos de
perigo que suscitam um peculiar problema de legitimidade, intimamente ligado a

ponderagdo de indole politico criminal.

Uma das raz0es para que se possa afirmar esta inequivoca carga axiologica, estd em
sua face politico-criminal. Recorde-se que o préprio Roxin afirma que sua teoria da
imputacdo objetiva ndo foi suficientemente desenvolvida, de modo que é portadora de uma
grande potencialidade a ser explorada. Isto se da, em razdo da potencialidade critica que

Ine é inerente dado o seu conteldo marcadamente, politico-criminal e axioldgico.

Diante disto, tem-se como objetivo norteador da presente pesquisa é investigar 0s
limites da expansdo do direito penal na sociedade contemporanea, e encontra na relacao
posta entre 0o bem juridico e a teoria da imputacdo objetiva a chave de leitura para a

identificacdo dos limites juridicos de referida expanséo.

Mais especificamente, estudar o tratamento da ideia de sociedade de risco;
investigar o desenvolvimento dogmatico do tipo objetivo; identificar a relacdo entre o
conceito material de crime e o instituto do bem juridico; examinar o desenvolvimento das
teorias classicas da causalidade e das teorias da acdo como precursoras da imputacdo
objetiva; analisar a reformulacdo da imputacdo objetiva operada por Claus Roxin e

apresentar o giro metodoldgico desenvolvido por meio da proposta de Wolfgang Frisch a



partir de sua teoria do comportamento tipico. Verificando, por fim, qual das formulacdes

opera a funcdo de limite axiologico a intervengdo no cenario de expansdo penal.



CONCLUSAO

Muito se fala na expansdo do direito penal, sobretudo no sentido de opor-lhe duras
criticas, mas tome-se como necessaria a seguinte reflexdo: ao observar que o direito penal
é influenciado pelas transformacGes sociais, antes mesmo de tratar sobre a expansdo deste
ramo do direito, deve-se tratar da expansdo das relagdes sociais. E a complexidade que
incrementa 0 modelo social que o expandiu, ou seja, multiplicou e alargou tanto as areas de
interesse, como 0s objetos portadores da relevancia social que cobra a atencdo juridico-

penal.

Observe-se que 0 processo de expansdo, reconhecidamente, lanca ao direito penal,
novas problematicas permeadas pela complexidade social que lhes € inerente, contudo, nao
se deve perder de vista que 0s comportamentos que ja eram tutelados, e cujos quais o
direito penal ja reconhecia enquanto dignos de sua tutela, também foram permeados pela
complexidade do contexto que alcangam, e sofrem um processo de mutabilidade, relativa
ao alargamento presente nas formas sob as quais os referidos comportamentos podem ser
praticados. Além disso, deve-se reconhecer que, também o objeto de tutela penal alarga a
sua esfera de afetacdo, de modo a ser questionado, neste contexto, o0 parametro de
lesividade e exposicdo a perigo que deve ser tido como legitimo e suficiente para sua

tutela.

Trata-se, pois, de um processo que oferta novas problematicas, mas que também
permeia os institutos ja postos, vinculados as caracteristicas classicas de formacdo do
direito penal. Assim, ndo se deve simplificar referida problematica sob o argumento de
que, o direito penal é obrigado a manter sua formulagdo classica, de bens juridicos

individuais, ou sob o outro extremo, que deve encontrar uma nova formulacdo. O problema



que se discute estd muito além, pois, como indicado, reconhecidamente o direito penal sob
a formulagdo classica, na altura do século XXI, ja& foi permeado pela complexidade
caracteristica deste periodo, mesmo em se tratando da gama de interesses individuais,
antropocéntricos e concretos. Assim, mesmo que Se ignorasse a nova demanda
caracteristicamente coletiva, transindividual e abstrata, o nlcleo de interesses penais

classicos ja fora transformado.

Se o direito penal fechar suas portas para as transformacfes sociais, se negando a
atender os novos problemas que lhes sdo postos, em admitir que a caracteristica da
complexidade contemporanea ja integra sua formacdo, assumird uma postura retrograda,
sobretudo, de negligéncia, e caminhara na contramdo de sua serventia e interesse social.
Afinal, este ramo presta-se a atender, atraves de reconhecimento, 0s interesses mais
relevantes para a sociedade. E sobre a Gtica de que o direito penal reconhece os interesses
mais relevantes para a sociedade, que se defende a existéncia de limites ao legislador, no
sentido de que este, ao tipificar determinado crime, ndo cria 0 bem juridico, mas reafirma a

dignidade juridico-penal de sua censura, dada a sua relevancia social.

Cumpre pois, identificar as margens de legitimidade da expansdo penal, afinal, se
por um lado reconhece-se que a postura de um direito penal imutavel ndo é algo desejavel
para a sociedade, por outro, impde-se como irrenuncidvel a identificacdo dos limites a esta
expansdo, sem 0s quais, o Direito Penal perde suas garantias, e abre-se espaco ao arbitrio.
A formacdo epistemoldgica, deste ramo do direito, é fruto da conquista que o individuo
alcancou a partir da concepcdo do Estado de Direito, momento de rompimento com o
arbitrio ilimitado do Estado, superado sobre a constatacdo de que nem tudo pode ser
considerado crime. Tem-se no conceito material de crime e no bem juridico os fios

condutores de legitimidade as criminalizagdes por parte do Estado.



O bem juridico é fruto de uma conquista do cidaddo frente ao arbitrio Estatal do
absolutismo, esta afirmativa reflete as aspiragdes do contexto no qual, o sujeito logra viver
em um Estado de Direito, e que exige para além de uma concepc¢do formal de crime, seu

fundamento material.

Recobra-se a mudanca de paradigma do Estado Absolutista para o Estado de
Direito, dada a sua importancia mesmo em face do contexto contemporaneo de expansao.
A justificativa desta abordagem estd na necessidade de reconhecer as garantias penais-
constitucionais a fungdo de representar limites juridicos & expansdo penal. Contudo, ndo
exige-se identidade entre a orientacdo principioldgica constitucional e aquela da alcada
juridico-penal. O direito penal, dada a sua autonomia epistemologico-valorativa ndo esta
subordinado a repeticdo dos principios constitucionais, para isto bastaria a constituicdo.
Cabe ao legislador penal reconhecer a dignidade penal de um bem juridico, ao filtrar,
dentre a pluralidade dos valores constitucionais, aqueles aos quais enderecara sua tutela. E
sob esta orientacdo que o direito penal exerce seu carater de ultima ratio, sob a rubrica da

subsidiariedade.

Tem-se no principio da legalidade, que remete ao Estado de Direito, a fonte de dois
limites juridicos a expansdo: taxatividade, por limitar a definicdo tipica e lesividade, em
face da necessidade de tutela de bens juridicos. Ambos os limites indicados (taxatividade e

lesividade) devem ser lidos sob a otica do modelo de Estado Democrético.

A férmula do modelo de Estado € determinante para a compreensdo e
compatibilidade do fundamento material do crime. Ao recobrar o posicionamento de
Feuerbach, de exigéncia de violagdo a direitos subjetivos, tem-se na danosidade e utilidade
social, os limites politicos de intervencdo do Estado Liberal, sob esta perspectiva, a

lesividade tem como fundamento material a ocorréncia de um dano social. Ocorre que por



este ser um modelo de Estado ndo interventor, acaba por provocar a legitimidade de

desigualdade social, sob o ponto de vista material.

Do mesmo modo, ao retomar a formula do Estado Social, tem-se um Estado
Interventor, que transita para 0 outro extremo, no qual o fundamento material de
legitimidade abre as portas do direito penal para o autoritarismo, relegando o posto de
importancia do individuo, para exercer a tutela, sob a otica social em sentido lato. Assim, €
por meio do modelo Democratico, que o individuo logra o tratamento de garantia e

materializagdo efetiva de seus direitos sob a rubrica da equidade.

Desde a reformulagdo iluminista-liberal deve-se observar que o direito penal
atendeu a mudanca de paradigma social, que por meio dos fundamentos do direito natural
racional, transitou de uma perspectiva estamental — e, portanto, de diferencas — para um
contexto de reconhecimento da igualdade dos sujeitos formadores do corpo social, de
modo que a busca pelo critério material, enquanto esséncia do conceito de crime, acabou
por desaguar na formulacdo do instituto juridico-penal do bem juridico. Instituto mutavel,

que reflete as aspiracdes sociais, a depender do modelo de Estado ao qual se faz referéncia.

O bem juridico reflete e fundamenta a mutabilidade do conteddo material de
legitimidade penal. Ocorre que com a ascensdo dos riscos contemporaneos, mais uma vez,
a sociedade protagoniza um contexto de mudanca de paradigma, perante o avancar dos
anos que refletem a ascensdo das complexidades, surgem ambitos que ndo atendem as
especificidades da formulacdo penal anteriormente posta, para 0s quais se cobra novamente

a atuacdo do direito penal.

Contudo, este momento de expansdo decorrente do modelo social de risco, ndo

obstante ressignificar a estrutura e elementos do crime, resguarda suas conquistas



garantistas, e as orienta, dentro de limites segundo as novas demandas. Quais limites s&o
estes? Os limites democraticos. Isto ocorre porque a racionalidade material do direito
penal, ndo transita por uma nova alteracdo de modelo de Estado. Esta observacdo é de
grande importancia, pois mesmo diante de um contexto mais complexo, exige-se que 0
Direito Penal permaneca compativel aos fundamentos materiais do Estado Democratico de
Direito, que destaque-se resguarda as conquistas dos modelos anteriores, mas as orienta
democraticamente.  Deve-se observar que, embora a afirmacdo de que ndo se exige
identidade entre os valores tutelados constitucionalmente, e aqueles portadores de
dignidade penal, mais restritos em relacdo aos primeiros, € irrenunciavel tanto ao direito
penal, quanto a politica criminal, o mantimento de sua compatibilidade com os

fundamentos democraticos.

O modelo democratico importa em um pressuposto irrenunciavel, orientacdo que,
ao ser desrespeitada, faz com que o direito penal deixe de ser direito e impere como
arbitrio, pois operara carente de legitimidade. A importancia de recobrar estas
consideragBes estd em desvelar a face politica que, teleologicamente, dialogara com o
direito penal. Exige-se, de igual modo, que a politica-criminal tenha fisionomia e

fundamentos democraticos.

Pode-se considerar equivocado, 0 argumento de que ndo pode o direito penal tutelar
as novas demandas sociais, pois deve resguardar sua face liberal e o nucleo de bens
juridicos classicos. Um direito penal orientado democraticamente resguarda os interesses
nascedouros no Estado Liberal, contudo, compatibiliza-se com as demandas
contemporaneas que respeitem os filtros de legitimidade exigidos. Restringir a tutela penal
somente 0s bens juridicos individuais e antropocéntricos importa em defender um direito

penal imutavel e que permanece alheio as exigéncias democraticas.



Enquanto produto social, o bem juridico-penal passa por mudangas, e somente
porta o status de relevancia juridico-penal, quando, e a medida em que, dignidade juridico-
penal sob a dtica democratica, revelando-se garantista e limitador ao jus puniendi. Assim,
o direito penal, colhe da realidade social os interesses relevantes sob o ponto de vista dos
valores do Estado Democratico de Direito. Nem tudo que for considerado relevante
socialmente € digno de tutela penal, deve-se observar o filtro de subsidiariedade, ficando a
cargo do direito penal, somente a tutela dos bens socialmente relevantes, que, todavia, ndo

sejam suficientemente tutelados por outros ramos do direito.

Sob esta orientacdo, o principio da taxatividade representa um filtro exigido a
redacdo legislativa, pois, cobra que o comportamento tipificado esteja ao alcance da
consciéncia social acerca da proibicdo do comportamento, caso ndo logre o alcance da
consciéncia social, hd de se reconhecer a tipificacdo como carecedora de legitimidade. O
principio da lesividade, opera uma importante funcdo democratica limitadora, ao exigir
lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico, e, para tanto, exige além do desvalor da acéo, o
desvalor do resultado, completando a estrutura do injusto penal. O principio da lesividade,
sob esta perspectiva, deve ser considerado em dois momentos, o de abstracdo e o de analise
do caso concreto. Desta observacdo deriva a leitura de um bem juridico que, a partir da

Gtica politico-criminal, protagoniza o papel de limitador ao jus puniendi.

Um dos conceitos chave para tratar dessa influéncia social sobre o direito penal, de
forma a influenciar e questionar suas bases, & o conceito de complexidade. Tratar de
sociedade de risco é ressaltar um dos vieses desta complexidade, deve-se reconhecer a
figura do risco como um dos elementos deste modelo social, mas este deve ser entendido
enquanto integrante e caracteristico desta complexidade. Outro conceito que vincula-se ao

risco, e que influencia a sua mutacdo, € a ideia de velocidade. A velocidade contemporanea



dos instrumentos e das relagdes, incrementa a complexidade, e oferta uma maior dimenséo

a esta.

Tratar da sociedade em um novo modelo social, que surge como produto de um
processo de industrializacdo, que atingiu as suas margens e entdo Se transformou em uma
nova formulacdo social, é tratar sobre o0s riscos que 0s sujeitos enfrentam neste contexto,
contudo, deve-se reconhecer que o maior obstdculo em relacdo a estes fenbmenos
vinculados ao risco, estd em sua complexidade, que vinculada a velocidade destas
transformacdes e relagdes, atinge a estrutura e a base de instituicbes e de diversos ambitos

do conhecimento, tais como o direito penal.

Evidencia-se, pois, esta concepcdo de sociedade de risco, que cada vez mais ganhou
eco na doutrina socioldgica, politica e inclusive na doutrina penal, mas referida
abordagem, tem ainda mais relevancia, quando intenciona vincular a conexdo existente
entre o direito penal e os fenbmenos sociais, politicos e econdmicos que o circundam e

influenciam.

E certo que quando se trata de conceitos como crimes de perigo abstrato, bens
juridicos difusos e transindividuais, de direito penal econdmico, cibernético, médico, das
futuras geracOes, do meio ambiente, todas essas derivacGes, somadas as demais possiveis,
encontram sua razdo de ser na complexidade social, que é produto do estidgio que a

humanidade alcangou.

Deve-se reconhecer que se o direito penal se mantiver imutavel, perde sua serventia
de protetor dos interesses reconhecidos pelos valores do Estado Democratico de Direito,
guando ele é considerado enquanto ultima ratio, se esta a defender a importancia de um

ramo do direito que se volta aos bens e interesses mais importantes para a coletividade e os



assuntos colocados por esta sociedade complexa merecem atencdo juridico-penal. Nao sé

merecem como exigem referida atencéo.

Cumpre destacar que a investigacdo volta-se a demarcacdo do contexto politico-
social em que 0s novos riscos protagonizam especial destaque na racionalidade juridico-
penal, representando uma caracteristica da contemporaneidade. Observando que o objeto
de discussdo deste trabalho, encontra na teoria da imputacdo objetiva um de seus principais
expoentes, deve-se identificar sua conexdo com a apresentagdo de referido contexto

histérico-social.

Ainda sob o aspecto de leitura das influéncias do contexto historico-social sobre o
direito penal, avangando nas teméticas postas nesta pesquisa, defende-se que a teoria da
imputacdo objetiva é portadora de um nitido conteldo valorativo. Uma das razdes para que
se possa afirmar esta inequivoca carga axiologica, esta em sua face politico-criminal.
Recorde-se que o proprio Roxin afirma que sua teoria da imputacdo objetiva ndo foi
suficientemente desenvolvida, de modo que € portadora de uma grande potencialidade a
ser explorada. Recorde-se ainda, que o referido autor aponta a necessidade de
desenvolvimento de estudos que tornem possivel a imputacdo objetiva, o alcance dos
crimes de perigo. Afirmando que esta é uma problematica que merece ser estudada, em
razdo da proficuidade presente em referida teoria. Isto se da, em razdo da potencialidade

critica que Ihe é inerente dado o seu conteudo marcadamente, politico-criminal e

axiologico.

A moderna teoria da imputacdo objetiva situa-se no ambito objetivo da tipicidade,
apresentando-a enquanto teoria corretora dos equivocos decorrentes das teorias classicas da
causalidade. Ocorre que seu conteido é ainda mais proficuo do que uma concepcdo restrita

tdo somente a parcela objetiva da tipicidade. Devem-se reconhecer 0s éxitos da proposta de



Roxin, partindo da observacdo largamente operada pela doutrina, constata-se nesta teoria

um dos maiores méritos do sistema funcionalista teleoldgico proposto pelo autor.

O ponto mais importante e que justifica referido mérito estd nas bases do sistema
funcionalista teleoldgico, que adota como ponto de partida a integracdo da orientacdo
politico-criminal aos institutos formadores da dogmatica A teoria da imputacdo objetiva, é
apontada como um dos maiores méritos de Roxin, € produto da relagdo entre estes ambitos
que até entdo guardavam entre si uma relacdo estanque, desde a formulacdo do sistema

causalista operada por Franz von Liszt.

Esta teoria integra a esséncia da figura delitiva estando, através da ideia de
desvalor, intimamente vinculada ao bem juridico-penal, afinal, quando se fala em criacéo
de um risco juridicamente desaprovado a potencialidade de referido risco é aferida com

vistas ao objeto material do tipo penal: o bem juridico.

Para tanto, a formulacdo de Wolfgang Frisch ndo encontra acolhida na concluséo
deste trabalho, pois desde o ponto de partida, afasta-se do fundamento material do crime
pautado na funcdo precipua do direito penal de tutela de bens juridicos, conceituando-o
enquanto comportamento que merece e necessita de pena e opera a separacdo entre 0S
critérios de desvalor da acdo e desvalor do resultado que passam a ter fundamentos

diversos: norma de conduta e norma de sancao.

Nesta altura € importante realizar a seguinte analogia: quanto se perfaz a andlise de
incidéncia do principio da insignificdncia em um caso concreto, opera-se uma leitura
politico-criminal da tipicidade, e a chave de leitura de referido principio, estd em aferir a
expressividade da lesdo causada ao bem juridico-penal. Quando, é aferido o pressuposto do

desvalor da acdo, componente da imputacdo objetiva, referido desvalor é constatado sob a



Otica do bem juridico, afinal, o comportamento do agente é valorado negativamente por

criar um risco ao objeto de tutela penal.

Ora, outro aspecto que merece ser observado, esta circunscrito sob a dtica do
instituto da tentativa inidonea, também intitulada de crime impossivel. Observe-se que ao
tratar da ineficAcia absoluta do meio empregado, bem como, da impropriedade do objeto
material delitivo, em ambos 0s casos estd a se afirmar a impossibilidade de reconhecer a
ocorréncia do crime em face da auséncia de bem juridico na situacdo fatica ou da ndo
ocorréncia da exposicdo deste a perigo. Logo, referida analise opera sob o reconhecimento
de gue no caso concreto, ndo ha criacdo de risco para o objeto de tutela penal. Sendo
prescindivel o tratamento da figura delitiva da tentativa inidbnea, quando observado o

critério de desvalor da acdo, presente na imputacdo objetiva.

A obra de Ulrich Beck, portadora da constatacdo dos contornos da teoria da
sociedade de risco, remete ao ano de 1986, ganhando a partir de entdo, cada vez mais eco
no cenario sociolbgico e passando a figurar enquanto questionamento fulcral frente as
bases de diversos campos do saber, dentre 0s quais se situa 0 direito penal. Destaque-se
que a importancia de mencionar esta teoria estd no contexto histérico-social em que esta
surge, representando, pois, o produto da mudanca do paradigma social referido nas linhas
antecedentes. E neste contexto, que no direito penal passam a ter cada vez mais
importancia e incidéncia, de bens juridicos e criminalizacbes mais complexas, que sao

frutos da racionalidade que impera em seu contexto.

A teoria apresentada por Claus Roxin é produto de sua época. Portanto, demonstra-
se que naquele contexto, os questionamentos lancados pela contemporaneidade néo

portavam a expressividade que hoje detém, pode-se ainda afirmar que diversos dos



desdobramentos  s6cio-tecnologicos que hoje presenciamos, eram inimaginaveis aquela

época.

Estd ai, pois, a razdo em se formular uma teoria da imputacdo objetiva, que ndo
obstante, portadora de critérios axiologicos, tais como a verificacdo da criacdo de risco
juridicamente desaprovado, € edificada enquanto corretora das teorias classicas da relacao
causal e, portanto, acomoda-se ao ambito objetivo da tipicidade penal. A explicacdo para
referido posicionamento, esta no fato de que no contexto em que foi formulada, os crimes
materiais representavam a racionalidade juridico-penal, do mesmo modo que o bem
juridico, enquanto substrato material do delito, opera sob a Otica das caracteristicas de

materialidade, individualidade e concretude.

Se wverifica a racionalidade responsavel por orientar a origem e formacdo do
instituto do bem juridico, reconhecendo-lhe uma posicdo primordial na racionalidade do
direito penal, de face garantista e compativel com o Estado Democrético de Direito,
defende-se a necessidade de repensar sua formulacdo, que mantendo a compatibilidade
com o modelo social em que vige, atenda indiscriminadamente as modalidades tipicas que
formam a racionalidade penal contemporanea, indicando ainda, a carga valorativa de
cunho politico-criminal que informa os critérios da teoria da imputacdo objetiva enquanto

compativeis com ambas as modalidades referidas.

A retomada da teoria da imputacdo objetiva pelo funcionalismo teleoldgico, é
edificada enquanto parametro seguro para verificar a possibilidade de atribuicdo de um fato
ao seu autor, logo, tratar de imputacdo objetiva € tratar de responsabilizacdo penal, ndo
obstante este aspecto por si sO atestar a expressividade da temética, traz-se a baila os
desdobramentos tedricos e praticos que a mesma representa desde o plano teorico-

dogmatico, estando presente em grande parte dos escritos doutrinarios do ambito penal



desde a formulagdo operada por Claus Roxin em 1970, até a manifesta utilizacdo
jurisprudencial de escala internacional que cada vez mais tem sido instrumento de faceta
garantista nos tribunais brasileiros, de modo que com o passar dos tempos, 0s julgados que
utiizam a rubrica da imputacdo objetiva, sdo cada vez mais NnumMeErosos em nossos

tribunais.

Claus Roxin operou uma verdadeira revolugdo no campo juridico-penal ao
proporcionar o giro do centro de gravidade, da teoria do crime para 0 &mbito objetivo da
tipicidade penal, a partir de sua teoria da imputacdo objetiva. Através da observacdo do
fendmeno de avancos e retrocessos que desenha o percurso tedrico-dogmatico penal, é
possivel constatar, que quando um jurista cria determinada teoria ou desenvolve sua
prépria formulacdo, que por sua vez reflete os aspectos sociais, historicos, econdémicos e
politicos e de sua época, torna possivel a producdo de novas propostas, a formagdo de
novos questionamentos e o desenvolvimento de outras interpretagcbes, uma vez que ainda

que estavel o objeto de estudo, todo o seu em torno é socialmente mutavel.

Defende-se que a imputacdo objetiva representa um importante instrumento politico
criminal, capaz de aproximar o direito penal da realidade. E que diante do fenémeno de
expansao penal, representa um importante filtro politico-criminal voltado ao caso concreto.
Note-se que em um primeiro momento, exige-se, em atencdo aos principios da lesividade e
taxatividade, que o bem juridico atue em sua funcdo critico-limitadora, desempenhando o
papel de padrdo critico de incriminacdo, impondo-se como pressuposto irrenunciavel
criminalizacgdo de comportamentos e posteriormente, atuando na afericio da
compatibilidade desta racionalidade com o caso concreto, logrando manter a atualidade da
relevancia politico-democratica ndo s6 no momento de feitura da lei, mas na oportunidade

de julgamento.



Assim, observa-se que para que proceda a criminalizacdo, o legislador ird colher da
sociedade, aqueles interesses que representem, sob parametros democraticos, os valores do
Estado Democréatico de Direito, e ao proceder a tipificacdo, deverd fazer com que sob a
Otica da taxatividade, a redacdo comunique a consciéncia social o conteudo incriminado,
mas também espelhe seus interesses dignos de tutela juridico-penal, refletindo as

aspiracfes gque em um momento pré-juridico motivaram-no ao exercicio da tutela penal.

Exige-se ainda, que o comportamento criminalizado ndo sé respeite, mas seja
orientado pelo principio da lesividade, em face da necessidade de tutela do bem juridico,
em razdo do desvalor contido no comportamento e no resultado de lesdo a exposicdo a

perigo do bem juridico.

A pena é uma forma de violéncia, violéncia exercida pela Estado contra o
individuo. Vislumbrando as formas de sancdo na historia, apreende-se sob a formulagéo
epistemologica que teoria do crime, é construida como instrumento defesa do cidaddo
frente ao poder coercitivo de Estado. Tem-se pois, que a teoria do crime, representa um
edificio de garantias voltadas ao sujeito. Esta leitura da dogmatica penal decorre do Estado
de Direito. Ocorre que san¢do penal, enquanto instituto que remete a teoria da pena, no
momento de construgdo tedrico-dogmatica, estava apartada da racionalidade garantista que
consolidou a dogmética penal. A sancdo penal, naquele contexto, podia inclusive ser
antigarantista. O Estado de Direito sob a formula liberal, ndo foi capaz de converter a
teoria da pena, compatibilizando-a com a orientagdo de formava a dogmatica, esta
observacdo reflete as famosas frases de Franz von Liszt de que a dogmética é a magna
carta do delinquente e representa a barreira infranqueavel da politica criminal. A politica
criminal operava sob a ideia de contencdo a criminalidade refletindo este ideal na teoria da

pena.



Enquanto produto do contexto liberal, no modelo inaugural do Estado de Direito, a
dogmética, obedecia a postulados de uma igualdade formal. E, portanto, com a influéncia
democratica sob a teoria da pena, que permite a infiltracdo da orientacdo politica-criminal
garantista nos substratos do delito. Opera-se na dogmatica uma formulacdo teleoldgica, sob
a orientacdo democratica. E esta leitura que permite a materializacio dos fundamentos

politicos-democraticos, no caso concreto.

Operando uma leitura teleolégica, voltada & aproximacdo do direito penal da
resolucdo justa do caso concreto, tem-se na teoria da imputacdo objetiva um importante
instrumento de aproximacdo do direito penal a realidade. Note-se que assim como o
principio da insignificancia, a luz do caso concreto, afere a expressividade da lesdo juridica
causada ao bem juridico, pode-se utilizar da imputacdo objetiva, ndo para aferir o grau da
lesdo, mas sim na existéncia da criacdo de risco ao bem juridico no caso concreto, bem
como, aferir com base em juizos normativos, se 0 risco criado efetivamente ocorreu no
resultado. Note-se que referida abordagem somente é possivel, por meio da orientacéo
politico-criminal capaz de conduzir o instituto da tipicidade, sob uma O&tica normativo-
teleoldgica, ou seja, que transita sob a ponte de desvalor entre o conceito material-
democratico de crime, que permite aproximar a dogmatica ao caso concreto, e portanto a
realidade, tal como se mostra. Possibilita, pois, o rompimento da barreira de abstracdo

formal da dogmaética.

Se no momento de criminalizagdo, por meio do principio da lesividade, exige-se,
por orientacdo politico-criminal a existéncia de desvalor da acdo e do resultado sob a Otica
abstrata, por meio da imputacdo objetiva, esta racionalidade é operada com base no caso
concreto, 0 que s6 € permitido em razdo a leitura politico-criminal do bem juridico sob a

Otica de um conceito material de crime democraticamente edificado, capaz de tornar a



dogmatica penal aberta a realidade social, e, que possibilita ao direito penal a superacdo da
barreira de descompasso cronologico entre a mutabilidade social e seu momento de
atuacdo. Assim, a imputacdo objetiva, volta-se a responder quando é necessaria e legitima
a intervencdo penal sob a perspectiva do caso concreto, cumprindo uma funcdo preventiva
em face dos interesses juridicamente tutelados, evidencia a importancia irrenunciavel do
bem juridico como parametro critico ndo s6 de incriminacdo abstrata, mas também na

confirmagdo do juizo de responsabilidade tipica a luz do caso concreto.
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